居住用建物に重大な瑕疵がある場合の損害賠償請求における居住利益の損益相殺に関する一考察 : 最高裁平成22・6・17を契機として by 長 友昭 et al.
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ａ) 不法行為成立の要件として ｢強度の違法性｣ を要求する裁判例
































ついては従来から議論があった｡ そして, これに関連して, 近時, 居住用建物に重大な瑕
疵がある場合の損害賠償請求における居住利益の損益相殺を認めないとする判決が出され
た (以下 ｢22年判決｣ と略称｡)｡ そこで, この問題をめぐるこれまでの裁判例や学説, ま
たそれらの発展の画期となった２つの最高裁判例 (以下 ｢14年判決｣ ｢19年判決｣ と略称｡)
を紹介 (→Ⅱ) した上で, この22年判決の意義を明らかにし (→Ⅲ), 若干の考察と今後
に向けてのまとめ (→Ⅳ) を行いたい｡
Ⅱ 従前の判例の形成過程










 本件評釈として, 古積健三郎・法学セミナー48巻４号112頁, 花立文子・法学教室272号106頁, 笠井修・NBL
764号68頁, 半田吉信・判例時報1818号189頁, 松本克美・法律時報75巻10号101頁, 杉本好央・東京都立大学
法学会雑誌44巻１号451頁, 原田剛・成城法学71号175頁, 三林宏・銀行法務21・48巻６号84頁, 鹿野菜穂子・
民商法雑誌131巻２号133頁, 加藤新太郎・平成15年度主要民事判例解説 (判例タイムズ臨時増刊1154) 66頁,
良永和隆・ハイ・ローヤー227号71頁, 岡孝・私法判例リマークス28号54頁, 原田剛・不動産取引判例百選
[第３版] 158頁, 原田剛・法と政治59巻３号１頁, 井藤公量・臨床法務研究６号125頁などがある｡











木構造についても全体をやり直す必要があり, 結局, 技術的, 経済的にみても, 本件建物
を建て替えるほかはない, として, Ｘの損害賠償請求権を認容したが, Ｘが本件建物に５
年あまり居住しており, これによってＸに利益があったとして, これを控除した｡






















ざるを得ない場合には, 注文者は, 請負人に対し, 建物の建て替えに要する費用相当額を
損害としてその賠償を請求することができ, これが民法635条ただし書の規定の趣旨(３)に
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はなかろうか｡ なぜならば, 契約解除の場合も, 建て替え費用の賠償を認める場合も, 請
負人の建築した建物を取り除くと言う点では全く同様であって, 折角, 請負人の建築した
建物を取り除くことは, 社会経済的な損害が大きいし, かつ, 請負人に過酷な損害を負わ
せることに変わりはないからである｡｣ とした上で, 注文者が, ① ｢瑕疵ある建物の外に
瑕疵のない建物を新築する費用の賠償を受けることになって, いわば請負建築建物の二重




また, 同旨の裁判例として, 神戸地判昭63・５・30は, ｢瑕疵修補の請求ができない場
合の損害賠償の額は, 目的物に瑕疵があるためにその物の客観的な交換価値が減少したこ
















 後藤勇 『請負に関する実務上の諸問題』 判例タイムズ社, 1994年, 85‒91頁｡ なお, 同 ｢最近の裁判例からみ




























また, 同旨の裁判例として, 大阪高判昭58・10・27は ｢目的物たる建物が建替えるほか
ないような場合には, その建て替え費用が瑕疵のない目的物の価格相当額に当たるものと
して, その賠償を求めうる損害にあたるものと解するのが相当である｣(10)とした｡ 大阪地








 青野博之 ｢建築請負契約における担保責任と損害賠償｣ 法律時報, 61巻９号, 104頁｡
 池田恒男 ｢いわゆる欠陥住宅と建築請負人の責任｣ 判例タイムズ794号, 42頁｡

















事実関係の概要は次のとおりである｡ Ａは, 昭和63年10月19日, その所有する本件土地
上に本件建物を代金３億6660万円で建築する請負契約をＹ２との間で締結し, その設計及
び工事監理をＹ１に委託した｡ Ｘらは, 本件建物の完成後である平成２年５月23日, Ａか
ら, 本件土地を代金１億4999万1000円で, 本件建物を代金４億1200万9270円で, それぞれ
買い受け, その引渡しを受けた (本件土地及び本件建物の各持分割合は, Ｘ１が４分の３,
Ｘ２が４分の１とされた｡)｡ 本件建物は, 本件土地上に建築された鉄筋コンクリート造り
陸屋根９階建ての建物であり, ９階建て部分 (Ａ棟) と３階建て部分 (Ｂ棟) とを接続し
た構造となっているが, 本件建物には, 廊下, 床, 壁のひび割れ, はりの傾斜, 鉄筋量の
不足, バルコニーの手すりのぐらつき, 排水管の亀裂やすき間等の瑕疵があることが判明








 最高裁判所民事判例集61巻５号1769頁, 判例時報1984号34頁, 判例タイムズ1252号120頁, 金融・商事判例
1280号20頁｡ 本件評釈として, 河津博史・銀行法務21 51巻10号・55頁, 秋山靖浩・法学セミナー53巻１号
42頁, 松本克美・立命館法学313号100頁, 鎌野邦樹・NBL875号４頁, 幸田雅弘・法学セミナー53巻２号18頁,
塩崎勤・月刊民事法情報258号78頁, 関智文・季刊不動産研究50巻２号63頁, 良永和隆・ハイ・ローヤー270
号76頁, 平野裕之・民商法雑誌137巻４・５号68頁, 高橋寿一・金融・商事判例1291号２頁, 山口成樹・判例
時報2002号185頁, 明石真昭・法律科学研究所年報24号273頁, 大西邦弘・広島法学32巻１号87頁, 新堂明子・
NBL890号53頁, 花立文子・国学院法学46巻２号112頁, 円谷峻 『平成19年度重要判例解説』 89頁, 荻野奈緒・
同志社法学60巻５号443頁, 大野武・季刊不動産研究51巻１号23頁, 原田剛・法と政治59巻３号１頁, 花立文
子 『私法判例リマークス37』 48頁, 畑中久彌・福岡大学法学論叢53巻４号463頁, 高橋譲・ジュリスト1379号
102頁, 松本克美・立命館法学324号１頁, 石橋秀起・立命館法学324号38頁, 橋本佳幸 『民法判例百選Ⅱ債権




円, Ｘ２に対し681万4265円と各遅延損害金を, Ｙ１がＸ１に対し584万6148円, Ｘ２に対
し194万8716円と各遅延損害金を, それぞれ支払うべき旨を求める限度で, Ｘらの請求を
(一部) 認容した｡
原審(16)は, Ｘらは, Ａから, Ｙらに対し瑕疵担保責任を追及し得る契約上の地位を譲り
受けていないとして, 瑕疵担保責任に基づく請求を否定した｡ また, 原審は, Ｙらの不法









｢建物は, そこに居住する者, そこで働く者, そこを訪問する者等の様々な者によっ
て利用されるとともに, 当該建物の周辺には他の建物や道路等が存在しているから, 建物
は, これらの建物利用者や隣人, 通行人等 (以下, 併せて ｢居住者等｣ という｡) の生命,
身体又は財産を危険にさらすことがないような安全性を備えていなければならず, このよ
うな安全性は, 建物としての基本的な安全性というべきである｡ そうすると, 建物の建築










のは, その違法性が強度である場合, 例えば, 建物の基礎や構造く体にかかわる瑕疵があ
り, 社会公共的にみて許容し難いような危険な建物になっている場合等に限られるとして,
本件建物の瑕疵について, 不法行為責任を問うような強度の違法性があるとはいえないと
する｡ しかし, 建物としての基本的な安全性を損なう瑕疵がある場合には, 不法行為責任
が成立すると解すべきであって, 違法性が強度である場合に限って不法行為責任が認めら
れると解すべき理由はない｡ 例えば, バルコニーの手すりの瑕疵であっても, これにより
居住者等が通常の使用をしている際に転落するという, 生命又は身体を危険にさらすよう
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等｣ が, 不法行為法上, 施主以外の第三者に対していかなる内容の注意義務を負うのか,
またはどのような瑕疵を生じさせてはならない義務を負うのかについて, これを具体的に
判示した最高裁判決はなく, 下級審の裁判例および学説においても諸説あった｡




い法的義務があるものというべき｣ だと判示した｡ すなわち, 建築士は, 建築物を購入す
る者に対して建築基準関係規定に適合し, 安全性等が確保された建築物を提供すること等
のために, 建築基準関係規定の規制の実効性を失わせるような行為をしてはならない法的




















 高橋寿一 ｢建築士の責任｣ 川井健編 『専門家の責任』 日本評論社・1993年・413‒414頁｡
















ａ) 不法行為成立の要件として ｢強度の違法性｣ を要求する裁判例
まず, 上述のように, 本件原審の福岡高判平16・12・16がこの立場に立つものである｡

















 松本克美 ｢欠陥建売住宅の売主及び建築確認申請に名義貸しをした建築士の責任｣ ジュリスト1192号218頁｡
 齋藤編著 『[改訂版] 建築関係訴訟の実務』 新日本法規出版社・2005年・300頁 [河合敏男]｡




わゆる完全性利益) が侵害されたといえることが必要であり, 単に, 契約に従った目的物
の給付を受ける利益 (債務者の行為を通して債権者が獲得しようとしている利益) のよう
な契約法上の利益が侵害されたというだけでは, 詐欺行為等があった等特段の事情がない




等 (完全性利益) が侵害されたという場合であればともかく, 単に, 瑕疵の存在により当
該建物自体の価値が低いというのみでは, 原則として, 施工者の行為によって建物取得者
の権利が侵害されたということはできない｣(25)とする｡













例えば, 大阪高判平13・11・７は ｢建築基準法は, 国民の生命, 健康及び財産の保護を





ｄ) 設計・施工者等は, 建物の建築に当たり, 契約関係にない居住者等に対する関
係でも, 当該建物に建物としての基本的な安全性が欠けることがないように配
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 判例時報1652号114頁, 判例タイムズ974号150頁｡ 判例評釈として, 國井和郎・判例タイムズ988号62頁｡
 判例タイムズ1053号137頁｡ 判例評釈として, 國井和郎 『私法判例リマークス24』 42頁｡
 金融・商事判例1052号40頁｡
 判例タイムズ1104号216頁｡




｢建物の建築に携わる設計者, 施工者及び工事監理者 (以下, 併せて ｢設計・施工者等｣







る｣ と判示して, この安全性の例を ｢例えば, バルコニーの手すりの瑕疵であっても, こ
れにより居住者等が通常の使用をしている際に転落するという, 生命又は身体を危険にさ
らすようなものもあり得るのであり, そのような瑕疵があればその建物には建物としての




上述のように, 本判決は, 設計・施工者等が建物を建築するに当たり, 当該建物に建物
としての基本的な安全性が欠けることがないように配慮すべき注意義務を負わせたもので
ある｡ なお, このような判決が出された背景には, 当時の耐震偽装問題の現実的な影響が
あろうことも指摘(29)されているが, と思われるが, 理論的にも様々な議論を生んだ｡
本稿の主たる関心からそれるので, 指摘のみにとどめるが, 例えば, 判例の示した枠組
みを ｢安全性信頼利益｣ と呼ぶもの(30), 連鎖的契約や複合的契約として処理する解釈論(31),
直接訴権の実質的実現事例と見る見解(32), 不法行為に基づく差止請求への発展の模索(33),
また, 製造物責任との比較から, 建物としての ｢欠陥｣ を議論し, これを肯定(34)した上で,
建物としての ｢欠陥｣ を含む ｢絶対的瑕疵｣ と ｢売主の担保責任｣ に含まれる程度の ｢相





 多数存在するが, さしあたり円谷峻 『平成19年度重要判例解』 有斐閣90頁など｡







 秋山靖浩 ｢欠陥建物・最高裁判決とその意義｣ 法学セミナー637号42‒45頁｡
という枠組みを用いつつも, これを瑕疵の中でも, 居住者等の生命, 身体又は財産に対す




れている(38)｡ その一方で, さらに発展的な課題も見出されている｡ すなわち, 14年判決で
は, 形の上では ｢建替え費用相当額｣ が問題になっているが, その原審判決では, すでに,




という ｢注文者二重取り｣ を考慮したものと推測されるが, このような取扱いは果たして
正当であるのか, というものである(39)｡
このような, 建て替え費用の賠償が認められる場合, 注文者・買主等が引渡しを受けて
から当該瑕疵ある建物に居住してきた使用利益 (居住利益) を控除すべきかどうか, につ
いては, 従来見解が分かれてきた｡
また, ｢たとえ契約関係にない者に対して欠陥住宅の施工者らが不法行為責任を負うと
しても, それはあくまで建物居住者らの生命, 身体, 財産という完全性利益に対する侵害
があった場合に限られ, 建物以外の権利に対して侵害がない状況においては, 不法行為責










Ｘらは, 平成15年３月28日, 上告人Ｙ１から, 代金3700万円で, 持分を各２分の１とし
て本件建物及びその敷地を購入した｡ Ｘらは, 同年５月31日, 本件建物の引渡しを受け,
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 詳細は, 松本克美 ｢建物瑕疵に対する設計・施工者等の不法行為責任と損害論｣ 立命館法学324号27頁以降を
参照されたい｡
 例えば, 朝日新聞2007年７月７日付朝刊等｡
 原田剛・判批・『不動産取引判例百選 [第３版]』 有斐閣・2009年・159頁｡ より詳細には, 同 ｢建物の瑕疵に
関する最近の最高裁判決が提起する新たな課題｣ 法と政治59巻３号８頁および同 『請負における瑕疵担保責
任 [改訂版]』 成文堂・2009年・169‒171頁, 同331‒332頁も参照｡
 古積健三郎・判批・速報判例解説ｚ18817009‒00‒030420550・２頁参照｡
 民集64巻４号1197頁, 裁判所時報1510号１頁, 判例時報2082号55頁, 判例タイムズ1326号111頁｡
以後これに居住している｡




疵があると主張して, その設計, 工事の施工等を行ったＹらに対し, 不法行為に基づく損
害賠償等を求めたものである｡
第一審の名古屋地判平20・11・６(42)は ｢瑕疵の修補のために建物の建替えを要する場合



























額は少なくなることになる｡ これは, 誠意なき売主等を利するという事態を招き, 公平で
はない｡ 重大な欠陥があり危険を伴う建物に居住することを法的利益と考えること及び建
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益 (使用利益) に着目し, 注文者・買主等は損害額として得た金員により改めて新築建物
を取得することができるのに加え, 賃借料相当額の使用利益をも享受していたことになる





















 半田吉信・判例時報1818号 (判例評論533号) 196頁｡
 松本克美ほか編 『専門訴訟講座建築訴訟』 民事法研究会・2009年・838‒839頁 [本章子]｡
 堀井敬一 ｢修補と建替え｣ 中野哲弘＝安藤一郎編 『新・裁判実務大系住宅紛争訴訟法』 青林書院・2005年・
207頁｡
	 欠陥住宅被害全国連絡協議会編 『消費者のための欠陥住宅判例 [第２集]』 民事法研究会・2002年・314頁｡














て替え費用の賠償請求を認めた場合には, 実質的にも, 次のような不合理がある｣ として
｢瑕疵ある請負建築建物の建て替え費用の賠償を認めた場合には, 注文者は, 通常, その
請求のときを基準とした請負建築建物と同一の建物を新築する代金の賠償を受けられるこ
とになるが, 注文者は, 右建替え費用の賠償を受けるまで, 何年間も, 無償で当該瑕疵あ
る建物に居住し, あるいは右建物で営業を営んで, 少なくとも, 当該瑕疵ある建物の賃料










がら控除否定論を展開するもの(52), また, この澤田の議論を踏まえ, ｢欠陥住宅にしかた
なく居住していたことが ｢利益｣ や ｢不当利得｣ と法的に評価できるか疑問である｡ 果た
して欠陥住宅を他人に賃貸して相当な賃料を得られるのだろうか…欠陥住宅への居住は
｢利益｣ ではなく, むしろ ｢不利益｣ を継続的に被ったと評価すべき問題である｡ しかも
被害者は, 売買代金ないし請負代金を支払って居住しているのだから, 自分の不動産に居
住したのであって, 法律上の原因のない ｢不当利得｣ ではないはずである｣ として ｢居住
利益の不当利得返還請求権自体が成立しない｣ とし, 同様に請負契約における ｢使用利益｣
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 青山邦夫＝夏目明 ｢工事の瑕疵｣ 大内捷司編 『住宅紛争処理の実務』 判例タイムズ社・2003年・145頁｡
 判例タイムズ883号218頁, 判例時報1531号92頁｡
 後藤勇 『請負に関する実務上の諸問題』 判例タイムズ社・1994年・85頁以下｡













｢原告は, 本来, 本件売買時から欠陥 (瑕疵) のない建物に居住し得たのであって, 賃料













まず, ｢社会通念上, 建物自体が社会経済的な価値を有しない｣ ほどの瑕疵がある場合
について, 賠償額から居住利益を控除しないことの理由を判決が示していないという点で
ある(61)｡ ここで, 宮川幸治裁判官の補足意見に目を向けると, 建物の瑕疵は容易ではなく,
賠償請求も困難で時間がかかる場合が多いので, 通常は, 買主はその建物にやむなく居住
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 松本克美 ｢欠陥住宅訴訟における損害調整論・慰謝料論｣ 立命館法学289号69‒71頁｡
 ｢居住利益｣ ではなく ｢居住不利益｣ であるとして, むしろ慰謝料の増額要素であると指摘する｡ 詳細は, 松
本克美・前掲注, 松本克美ほか・前掲注・17頁 [松本克美] を参照｡
 笠井修・判批・NBL764号72‒73頁｡




 大阪高判昭58.10.27判例タイムズ524号231頁, 大阪地判昭59.12.26判例タイムズ548号181頁, 名古屋地判平17.







き, 公平ではない｣｡ また, 建物には交換価値がないのに建て替えれば耐用年数が伸長す
るなどと考えることは, 相当でない, とする理由を述べている｡ これは例えば上述の ｢居
住不利益｣ 論(62)やドイツにおける売買・請負における瑕疵追完の際の利益返還論(63)とも通
底するものとされる｡ その意味でも, 宮川裁判官の補足意見は注目に値するが, 他方で,
これが多数意見とはなっていないことも忘れてはならない｡ ｢誠意なき売主等を利すると









そして, これは別の側面, すなわち理論的な側面からの考察である｡ 22年判決と関連づ
けて, 損益相殺制度について, 潮見佳男が以下のように述べる｡ すなわち ｢利得禁止の理
念と結びつけられた損益相殺制度は, 不法行為損害賠償法が原状回復の理念と結びつけて
｢損害｣ 要件のもとで考察しようとしていたのとは異質の観点からの規範的な評価, すな
わち, ①不法行為を契機として被害者が得た ｢利益｣ ではあるものの, 権利・法益の有す
る価値を体現していないもの したがって, ｢損害｣ との重複という観念を入れること
ができないもの を, 被害者が保持することが正当化されるか否かの判断, そして, ②
その ｢利益｣ 保持が正当化されない場合に, これを ｢損害｣ からの ｢利益｣ 控除 (＝損益
相殺) の方法により加害者に移転すべきか否かの判断を担っているものとみるべきである｡
この２つの意味での正当性が肯定されてはじめて, 損益相殺 (ないし損益相殺的調整) に
よる ｢利益｣ 控除が認められるべきだということになる｣(66)と述べる｡ 22年判決以前の諸
議論も, この枠組みでとらえうると考えられるが, 22年判決に即してみれば, ①の正当性
も②の正当性も肯定されず, 損益相殺ないし損益相殺的調整は認められないということに












ついては, 諸々の議論および14年判決, 19年判決を経て, 22年判決において一定の評価が
示された｡ すなわち, 建替えを要するような価値が零に等しい建物の損害額から居住利益
を損益相殺することはできないというものである｡





さらに, 22年判決が残した損益相殺の課題について, より大きな視点, すなわち損益相
殺という制度を巡る理論の検討の必要性も明らかにした｡ 具体的には, 潮見佳男などの有
力説が述べるような枠組みで本判決および補足意見の妥当性を捉えなおすという課題であ












判決, 19年判決を経て, 近時の22年判決において一定の評価が示された｡ すなわち, 建替
えを要するような価値が零に等しい建物の損害額から居住利益を損益相殺することはでき
ないというものである｡
もっとも, この22年判決にも課題がないわけではない｡ その１つが, 建替えを要するほ
どではない, 価値が零とは言えない瑕疵のある建物の場合はどうかというものであり, 22
年判決の射程についての議論である｡ これについては, 宮川裁判官の補足意見やドイツ法
の動向も参考になるが, 今後の判例の積み重ねにも注目が必要である｡ また, 22年判決が
残した損益相殺の課題について, より大きな視点, すなわち損益相殺という制度を巡る理
論の検討がおこなわれており, 今後の判例研究との架橋が必要となる｡
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